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民法752条に規定されている同居・協力・扶助義務については，婚姻による
人格的効果を定めたものであり， I夫婦は，精神的・肉体的・経済的の終生に
わたる協同体である。故に，同居し，協力し，扶助することは，その本質の要
請するところであって， 752条はこれを宣言したものである」ωと解され，同
居義務が肉体的関係，協力義務が精神的関係，扶助義務が経済的関係を機能的
に分担するものと考えられていることが多い。このような機能的解釈論は非常
に理解・納得しやすいものであり，直ちに異論を述べる余地はないものといえ
ょう O
しかしながら翻って考えると，このような機能的分担関係では，非常に機械
的な事務分担を示しているだけであって，夫婦が事実行為によって助けあわな
ければならなL、点が見落とされる危険があるようにも思われる。事実行為によ
る援助義務が協力義務に内包されているとする解釈も多いが，もしそうだとす
ると，それが実行されない場合には悪意の遺棄 (770条l項2号)あるいは婚
姻を継続しがたい重大な事由(同条1項5号)に該当することとなるのか，ど
(1) 我妻栄『親族法~ (1961年，有斐閣)80頁。
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の程度の不履行があれば離婚請求をなしうるのか，という議論になってしまう
のではないか。それが民法752条の意図した効果なのであろうか。
また， 752条に関する機能的解釈輸は，婚姻の効果意思に関する定型的意思
説と結びついて，婚姻の有効・無効論をもすっきりと解決するようにも見える。
しかし.ここでもそのような並立的かっ機械的な事務分担を前提とする限り，
同居義務を履行しえない臨終婚や死刑囚との婚姻は無効となってしまう可能性
があり，多様な家族のあり方を保障するという視点に反するおそれがある。
752条を強行規定であるとしながらも，正当な理由がある場合には別居特約は
有効であると解釈するとしても，どのような場合に正当な理由があるとみるべ
きかについては主観的価値観に;左右されてしまうだろう。
そうだとすれば， 752条の解釈について，旧民法草案作成時まで遡ってどの
ような議論や解釈がなされてきたのかを問い醸し， 752条の立法趣旨を再検討
してみることも必要なのではないだろうか。もちろんそれで新たな解釈論が直
ちに導けるというわけではないかもしれない。しかし， もともと 752条は並立
的に機能的役制分担を定めた規定ではなかったはずであって， 752条の系轄を
辿ってみることによって，より立体的かっ規範的な解釈論が有効になる余地が
あるように思われる。本稿は現代家族法のさまざまな新しい局面に対し，立法
趣旨を問い直すことによって新たな解釈論を展開できないだろうかという試み
の第一弾として，民法第752条を素材とする試論を呈示するものである。
第1 旧民法草案・明治民法における条文と解釈
1 旧民法成立時までの状況
婚姻の人格的効果については，栗本鋤雲から箕作麟祥に引き継がれた諸外国
の立法例の翻訳として，フランス民法典の条項が参考とされている。当時のフ
ランス民法典では，第212条において，夫婦は互いに貞実にして相扶持すべし
と定め，第213条において，夫の婦に対する保護義務と婦の夫に対する聴順義
務を規定し，第214条において，婦の同居義務と夫の生計費給付義務を定めて
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1872 (明治的年 10月 14日に完了した草案である「民法第一人事編」及び
同年の民法編纂会議の最終案としての「皇国民法仮規則」においては，フラン
ス民法典第213条及び第214条をそのまま採用して，第52条及び第53条とす
る提案がなされている (3)。
江藤新平が左院の副議長に任ぜられて以来，左院でも民法編纂事業が継続さ
れており， 1873 (明治的年 9月，会 93条の草案が完成した。左院の民法草
案は， Iわが固有法，いわゆる『慣習法J，r習俗法」を参考とすることが多かっ
たJのであり，江藤新平がフランス民法典をそのままわが国にも施行しようと
したのと著しい対照をなしているω。しかし，その左院民法草案においても，
婚姻の人格的効果については，フランス民法典第212条ないし第214条をその
まま第 21条ないし第 23条と引き移すだけにとどまっているω。その後の明治
11年民法草案においても全く同様な状況であったω。
旧民法の編纂作業は，財産法と身分法とに分けて起草されることとなり，そ
のために 1880(明治 13)年に民法編纂局が設けられて，起草担当の第 l課分
任員にボワソナアド，箕作麟祥，黒川誠一郎，磯部四郎が就任した(7)。しかし
1886 (明治 19)年には，財産法の草案の一部が内閣に提出されると同時に民
法編纂周が廃止され，司法省に民法草案編纂委員が置かれて身分法の起草作業
が継続されることとなった。しかしその後は「法律取調委員会」が設置されて
所管を異動させながらも，この委員会が担当することとなった。
身分法を起草した報告委員は，熊野敏三(参事官)，光妙寺三郎(検事)，高
野真遜(参事官)，磯部四郎(検事)，井上正一(司法書記官〉などであり，
(2 ) 前回遠明編「史料民法典Jl(2004年，成文堂)28頁。
( 3) 前田編・前掲注(2)356， 367頁。
(4) 石井良助『民法典の編纂J0979年，創文社)67-71頁。
(5 ) 前回編・前掲注(2)472頁。
(6) 前田編・前掲注(2)497頁。なお，明治 1年民法草案では，第 185条ないし第
187条となっている。
(7) 石井・前掲注(4)212-218買。
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1887 (明治 20)年 10月頃までに草案(第一草案)が出来上がっている∞。そ
こにおける婚姻の人格的効果に関する条文は，第 99条及び第 100条に定めを
置いているω
第4章婚姻
第8節婚姻ノ効果
99条 夫婦ハ瓦ニ信実ヲ守リ住居ヲ同クシ相扶助ス可シ
100条 夫ハ婦ヲ保護シ婦ハ夫ニ聴順ス可シ夫ハ揃ヲ其住居ニ迎待シ婦ハ
夫ノ住居ヲ定ムル処ニ随行ス可シ
民法草案を起草するに当たって参考とされた諸外国の立法例については，当
該資料である 19国対比」も公表されている。この資料で見る限り，第 100条
はフランス法に準拠しているが，第99条はフランス法とイタリア法の折衷的
な文言になっている。以上の草案に対し，その進歩的な内容は伝統の尊重に欠
けるとして，前記法律取調委員会で修正され， しかも元老院での審議でもさら
に大幅な削除と修正が加えられた。したがって，草案と法案とは全く別の形と
なってしまった。 1890年(明治 23年)4月に公布された旧民法では，婚姻の
人格的効果に関する規定そのものが消滅してしまった。
2 旧民法草案の条文の意義と解釈
旧民法草案は実定法化されることなく消えてしまったわけであるが，旧民法
草案で採用されている文言は，明治民法よりもむしろ現行民法に近いのであっ
て，旧民法草案の立法趣旨を検討しておくことは無意味ではないはずである。
旧民法草案には法律取調報告委員熊野敏三起稿の「民法草案人事編理由書」が
( 8 ) )1島武宜・利谷信義「民法(上)J鵜飼信成ほか責任編集「日本近代法発達史 5Jl
(1958年，劾草書房)26頁。
(9) 前回編・前掲注(2)648頁。
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存在しており(1ペそこから旧民法草案の文言の制定趣旨を辿っていくことが
できる。
この理白書によれば，旧民法草案第99条については，イタリア民法に倣う
ものであって，フランス民法の法文とは少し異なっているとしている。そして，
フランス民法では，信実扶持看護と定め，扶持とは財産的給付によって扶養す
る義務であり，看護とは精神的及び物質的に労力を提供して助ける義務であっ
て，扶助という語はこれら両方の意味を包含しているものとしている(100 扶
助という用語は，明治民法の文言からは無くなるのであるが，現行民法への改
正において復活しているのであって，現行民法を解釈するうえでこの点も看過
しではならないのではなL、かと恩われる。
また，理由書によれば，夫婦に信実の義務があるというのはわが国の慣習に
反するように思えるけれども，妻は貞実を守る義務があるが夫は自由であって
義務はないとするのは夫婦問に差別があるのであって，婚姻の目的に反する。
妻の姦通は血統の混合を生ずるから夫の姦通よりも結果が一層重大であるとい
うのは，刑法上はあるいは区別すべきといえるかもしれないが，民法上は夫婦
の義務を異にする理由とはならない，との指摘もなされている(1九このよう
に旧民法草案は，フランス民法の直接の影響というより，わが国で大正デモク
ラシーを迎えるに更る自由主義的かっ平等主義的な考慮が働いていたものとい
うべきであろう。
したがって，旧民法草案第 100条第 l項についても，理由書では，かなり自
由主義的かっ平等主義的な説明がなされている。理由喜では，フランス民法の
ように男女同権を原則とする法律においても，どちらか一方に全権を与えない
と決定できなくなるのであるから，夫婦の権利は異なっているのであって，い
わんやわが国のように男女同権の原則は従来の風俗に反し夫権は婚姻の基本と
しているところでは，この風俗を変更するのはいまだ望むべくもないとして，
(10) 石井良助編『明治文化資料叢書第 3 巻法律篇上~ (1959年，風間書房)。
(11) 石井編・前掲注(10)94-95頁。
(12) 石井編・前掲注(10)95頁。
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第100条については夫権の原則を立てるものであるとしている仙。
ただし，第 100条第2項については，夫権の効果として妻は夫の住居指定に
従う義務があるが，夫は住所に委を迎待する義務があるのであって，結局は相
互に同居義務があることの結果であると説明されている。もっとも，夫が妻を
迎待することを拒んだり妻が夫に随行することを拒んだりした場合には，フラ
ンス法においてはそれらを強制しようとした困難を抱えているのであるから，
草案はそれに倣うことをしないで強制は無益とする立場を取っているとしてい
る(4)。
3 改正民法(明治民法)成立時までの状況
旧民法は，フランス法を中心とし，細部でベルギー法，オランダ法，イタリ
ア法を採用したものであった。したがって，その指導理念は個人主義的自由主
義的であった。そのため，早くも 1889(明治 22)年春には，旧東京大学法学
部及び帝国大学法科出身者によって組織されていた法学士会(イギリス法学派)
が「法典編纂に関する意見書」を発表し，民法典その他の諸法典の公布延期を
求めた。そこでの論点は，政治的拙速主義と慣習故法の無視にあった。
しかるにここからの民法典論争は迷走を始める。議論は次第に英仏両学派の
感情的対立を生んでいき， 1891 (明治 24)年4月には穂積八束「国家的民法J，
同年8月には同「民法出でて忠孝亡ぶ」が法皐新報に公表され，イデオロギー
闘争に突き進んでいった。一方で断行派は，諸法典実施の必要性につき，屈辱
的な不平等条約を改正して法権を回復するためだとした。他方で延期派は，諸
法典の実施はわが国の倫常を壊乱して経済を撹乱するなどと主張した。
その結果， 1893 (明治 26)年3月，内閣に法典調査会が設置され，穂積陳
重・富井政章・梅謙次郎が起草委員に任命された。梅謙次郎は，民法典論争に
おける断行派最大の論客の一人であった。法典調査会では，新たに条項を作り
直し，婚姻の人格的効果については，第806条及び第807条の次のような提案
(13) 石井編・前掲注(10)95頁。
(14) 石井編・前掲注(10)95頁。
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に変更されている。
第806条妻ハ夫卜同居スル義務ヲ負ブ
夫ハ妻ヲシテ同居ヲ為サシムルコトヲ要ス
第807条夫婦ノ、互ニ扶養ヲ為ス義務ヲ負フ
法典調査会は， 1896 (明治29)年 12月に審議を終了し，その「民法中修正
案」は， 1898 (明治 31)年5月の第 12帝国議会に提出された。この修正案に
ついては，衆議院において同年5月21日に特別委員会に付託され，衆議院特
別委員会では婚姻の効果については特段の議論もなく同月 31日をもって終了
している〔同。 貴族院においても同年6月3日に一定の修正案も含めて特別委
員会に付託され，同月 7日の特別委員会で夫婦相互の扶養義務が悪い風俗習慣
に導くようになりはしないかという危慎が述べられた(久保田譲)ほかはさし
たる議論もなく終了している州。つまり，民法修正案自体がわずか 201::1聞の
審議で可決され，周年6月 21日には公布されたのであって，条約改正を前揖
としたスピード可決であった。そして勅令により， 1898 (明治 31)年7月 16
日から施行されることとなった。最終的に，婚姻の人格的効果に関する条文は
原案どおりに次のとおりとなった。
第789条妻ハ夫ト同居スル義務ヲ負フ
夫ハ妻ヲシテ同居ヲ為サシムルコトヲ要ス
第790条 夫婦ハ五ニ扶養ヲ為ス義務ヲ負フ
(15) 第12回帝国議会(明治31年5月21日)衆議院議事速記録第3号21頁，衆議院
民法中修正案審査特別委員会速記録第3号27頁。
(16) 第12回帝国議会(明治31年6月3日)貴族院議事速記録第 12号 146-149頁，
貴族院民法中修正案外2件特別委員会速記録第3号2頁。
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4 明治民法の条文の意義と解釈
(1 )起草委員梅謙次郎の解釈論
梅謙次郎は，法典調査会において，民法改正案第 806条につき，以前から設ー
けられていた規定であって，強制履行を求めることができるかどうかが議論の
あるところであるが，法律の規定としてはできるものとしておいたほうがよい
という趣旨の規定であると説明している。また，同第 807条については，これ
も以前から設けられていた規定であって，扶養の規定内容がそのまま当てはま
るため，ここでは単に扶養を書いたものにすぎないと説明している。第 806条
に対しては，夫も妻も互いに同居義務を負うとすべきという意見(高木豊三委
員，土方察委員〕もあったが，梅謙次郎は日本の国情に合わないのではなL、か
と一蹴している。第807条に対しては，奥田義人委員が扶養の規定だけでよく
削除していいのではないかとの意見を出しているが，梅謙次郎は婚姻という一
種の法律行為から生じる効力は，親族関係から生じる効力とは別に規定したほ
うがよいとの説明を加えている(17)。
梅謙次郎は，明治民法成立後の著作である「民法要義』においても，同居義
務を定める第 789条及び扶養義務を定める第 790条につき， I夫婦相扶クルノ
義務ノ結果トシテ相互ニ同居ヲ為ス義務アリ (789)或ハ互ニ扶養ヲ為ス義務
アリ (790)Jと相互的である旨の説明をしたうえで，第 789条については，
「妻ハ夫ノ命ニ従ヒテ是ト同居スルノ義務アリ夫モ亦妻ノ請求ニ従ヒテ是ト同
居スルノ義務アリ」として相互的な説明はしていない。また，同居義務は「制
裁ニ付キ別段ノ規定ヲ設ケサルカ故ニ其直接強制ヲ許スコトハ固ヨリ明カ」と
して直接強制ぞ肯定し，第 790条については，扶養義務安定めたものであると
して，法典制査会での説明を貫いている(18)。
(17) 第146団法典調査会(明治28年12月9日)議事速記録第48巻81丁ないし92了。
(1 8) 梅謙次郎『民法要義巻之四親族編~ (1912年，有斐閣)143-147頁。なお，
明治民法施行時である 1898年(明治31年〕に出版された上田豊『民法 親族編相
続編 釈義~ (1898年，博文館)104頁においても，同居義務違反に対する強制執
行は当然に許され忍ものとしている。
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(2) 旧民法草案を意識した解釈論
奥田義人は，梅謙次郎の『民法要轟」と同じ年に出版された『親族法」におい
て，第789条につき， I共住ノ権義」とし， I夫婦ハ共住セサルヘカラサルコトハ
婚姻ノ性質上当然生スル所ノ効果ナリJとして夫に住属選定権者を専属させた規
定としている。そして，同居義務の不履行は扶養義務を免除するものであって，
強制執行は許されないが，損害賠償請求は妨げられないとしている。第790条に
ついては， I杭助ノ権義」とし，これも婚姻の性質上当然の効果とするが，単な
る扶養義務ではなく， I心力ヲ労シテ相助クルコトヲ合セテ指示スト雄モ心力ノ
扶助ノ、其性鷺上法律ニ依リテ之ヲ強制スル能ハサルヲ以テ諸国ノ法制ハ概ネ扶
養ノ権義ノミヲ規定シテ苦楽ヲ共ニシ疾病互ニ相助クルコトノ如キ心力上ノ扶
助ニ付テハーニ道義ニ任スルコトト為ス」と講述している(ヘ奥田の説明は，旧
民法の制定過程も踏まえて，梅謙次郎よりも一歩突っ込んだ説明をなしている。
第 789条については，同居義務は相互的であるが住居選定権を明確にする規定
が必要であるがゆえの規定であるとし，第790条については，法典調査会で一般
的な扶養義務ならば条項は不要ではないかと疑問を述べた点色本来は扶助議
務であるが明文化したのは扶養義務の側面だけであるとする解釈を示している。
その後昭和初期に改訂版が出版された牧野菊之助「日本親族法輪Jでも，第
790条について， I婚姻ハ相互ニ扶持シ共同ノ生活ヲ為スヲ目的トスルモノニシ
テ即チ夫婦ハ疾病相助ケ給養相救フノ義務アリト云ハサルヘカラス」と奥田義
人と同様に旧民法の規定を意識した解釈を示している。第789条については，
現行法の解釈としては肯定しえないがとしつつも，公序良俗を維持する上で肝
要である場合には，強制執行を許すべきものとするのが至当であるとしている (2九
(19) 奥田義人『親族法~ (1912年，中央大学)257頁以下。なお，大正年間に出版さ
れた柳川勝二『親族法要論~ (1924年，清水害庖)192頁においても，同居義務違
反に対する強制執行は許されず，損害賠償を請求しうるのみとしている。
(20) 牧野菊之助「日本親族法論(改訂版H (1927年，巌松蛍)223-225頁。なお，
1930 (昭和5)年に大審院は， I夫婦問ニ於ケル同居義務ノ履行ノ如キハ債務者カ
任意ニ履行ヲ為スニ非サレハ債権ノ目的ヲ達スルコト能ハサルコト明ナルヲ以テ其
ノ債務ハ性質上強制履行ヲ許ササルモノト解スルヲ相当トス」と判示している(大
判昭和5年9月30自民集9巻926頁)。
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(3) その後の文理的解釈論の展開
このように昭和初期までは旧民法における議論を踏まえた解釈論が展開され
てきたのであるが，その後はむしろ文理的な解釈が展開されるようになる。
1933 (昭和 8)年の穂積重遠『親族法」では，第 789条につき， i夫婦は同居
すべきものであるから，夫も自己の住居と別の住居を妻に指定する訳には行か
ず，自己の住居に妻も居むべき旨を要求し得，又妻の方からも夫の住居に居住
せんことを要求し得るJと相瓦的な同居義務を明確にし，戸主の居所指定権よ
りも5郎、夫の居所指定権を定めた規定と解釈している O そして，同居義務不履
行の場合，悪意の遺棄として離婚請求はなしうるが，強制執行はできないもの
としている。他方で第 790条については，扶養義務を定めたものであって，扶
養の規定に従うという解釈に止めている (2九
1935 (昭和 10)年の谷口知平『日本親族法』では，第 789条は強行規定で
あるが強制執行はなしえないとし，第 790条については扶養義務を定めたもの
であるが， i相互に生活を助成すべき夫婦生活の本質を成すものであって，一
般親族聞の扶養義務とは趣を大いに異にする」としている問。つまり，扶養
義務は経済的給付を目的とするものの，親族聞のものとは性質を異にするとい
う論点に変わっている。これらの視点は， 1938 (昭和 13)年の我妻栄「親族
法・相続法講義案』では，第 789条は夫婦相互に同居義務を負いつつも夫婦の
居住する場所を選定する権利が夫に属することを定めており，強制執行は許さ
れないとし，第 790条は扶養義務を定めたものであるが親族関係一般の扶養義
務とは性質を異にすると解釈している問。
1942 (昭和 17)年の中川善之助『日本親族法』においても，そのような視
点が維持され，第 789条に定める同居義務は， i夫は妻のみの居所を指定する
(21) 穂積重遠『親族法j](1933年，岩波書庖)318-323頁。
(22) 谷口知平「日本親族法j](1935年，弘文堂)271-273頁。なお，昭和 14年刊行の
近藤英吉『親族法・相続法J(1939年，三笠書房)97-98頁においても，同居義務
につき同居に耐えない正当の理由がある場合には認めることはできないとし，扶養
義務については婚姻共同費用負担の問題であるとしている。
(23) 我妻栄『親族法・相続法講義案j](1938年，岩波書庖)65頁。
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ことは出来ず，妻のために指定した居所には自己もまた拘束せられるJとし，
同居義務の不履行に関しては間接強制も好ましくはないと明言している。また，
第790条については，やはり扶養義務を定めたものとしつつも. I扶養の程度
は親族的扶養と異なり， 白日と同じ生活の保障でなければならなLリと一歩進
んだ解釈論を展開している (2九ここから生活保持義務と生活扶助義務という
中川扶養理論が展開されることとなるのであって，戦時下でありながら，家制
度における妻の不当な取扱いに対して，勇気ある異議が述べられたことは正当
に評価すべきである。しかしながら，この中川扶養理論も夫婦聞の扶養が経済
的援助関係のみを指しているものとして文理的解釈輸の延長線上にある。この
ような文理的解釈論は，旧民法制定過程で考慮された側面を切り離してしまう
作業でもあったのであって，そこで切り離された側面をも再検討しておくべき
ではなL、かと考える。
第2 現行民法への改正条文と解釈
1 1947 (昭和22)年の民法改正までの状況
わが聞は. 1945 (昭和20)年8月15日，ポツダム貰言を受諾することによ
り，敗戦国家となった。そして. 1946 (昭和21)年 1月3日には日本国憲法
が公布され. 1947 (昭和22)年5月3日から施行されることになったため，
それまでに民法ほかの法制度も日本国憲法に適合するよう改正しなければなら
ないこととなった。民法改正は，戦前から持ち越されていた課題ではあったが，
日本国憲法が第24条第l項において.I婚姻は，両性の合意のみに基いて成立
し，夫婦が同等の権利を有することを基本として，相の協力により，維持さ
れなければならなL、」と定めたことから，婚姻の効力について夫婦の平等かっ
相互協力が不可欠の要素とされたのである。
1946 (昭和21)年7月2日，内閣に臨時法制調査会が設けられ.4つの部会
(24) 中川善之助「日本親族法Jl0942年， 日本評論社)229-230頁。
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中第3部会が司法関係を担当することとなり，これと併行して司法省に司法法
制審議会も設置された。これは， I司法法制が直接国民生活に関係するという
重要性に照らし，これを法制調査会だけに委せず， もっと広く世論に聴くとい
った意味が多分にあったJ側ものとされている。法制調査会第3部会委員は，
部会長有馬忠三郎(弁護士〉以下 22名の委員によって構成され，司法法制審
議会では法制調査会委員第3部会の 22名のほかに 47名の委員を加えて 69名
で構成された刷。司法法制審議会には3つの小委員会が設けられ，民法改正
は第2小委員会が担当することとなり，民法改正要綱草案を起草するための起
草委員および幹事が指名された問。民法改正要綱草案の起草委員には，我妻
栄(東大教授)，中川善之助(東北大教捜)，奥野健一(司法省民事局長)など
が任命され，幹事には，横田正俊(大審院判事)，堀内信之助(東京民事地方
裁判所上席部長)，柳川国勝(東京捜訴院部長)，来栖三郎(東大教授)，川鳥
武宜(東大教授)，長野潔(東京控訴院判事)，円山田作(弁護士)，村上朝一
(司法事務官〉などが任命されている(問。
起草にあたる幹事は， ABCの3班に分けられ， A班は家・相続および戸籍
法(横田・)1島)， B班は婚姻(堀内・来栖)， C班は親子・親権・後見・親族
会・扶養(長野・柳)11)という分担とされた。したがって，婚姻の効力に関し
ては，堀内信之助幹事及び来栖豆郎幹事によって起草されることとなった。司
法省民事局が示した「新憲法に基き民法親族編及び相続編中改正を要すべき事
項試案(第一案)Jにおいては， I同 夫婦同居の義務は之を認むべきも (789)
法律上強制力なきこと。住所の選定は夫に属する。妻の正当なる事由なき拒絶
は悪意の遺棄と看倣すこと。(米国法参照) (夫婦別居契約は認むべきか)J及
び I(村夫婦は相瓦に扶養の義務を負ふこと。(現行 790溜〉婚姻より生ずる
費用は原則として夫の負担とすること。(現行 798通)(或は共同負担とすべき
(25) 中川善之助『新憲法と家族制度J(1948年，国立書院)16頁。
(26) 我妻栄編『戦後における民法改正の経過J(1956年， 日本評論社)210頁以下に
その名簿が掲載されている。
(27) この構成委員については，我妻編・前掲注(26)206頁以下を参照。
(28) 我妻編・前掲注(26)6頁(村上朝一発言〉。
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か)Jとの項目が示されただけであった(叫。
しかし堀内幹事及び来柄幹事による B班の幹事案では，第3婚姻の効力第2
現で極めてシンフ。ルに「夫婦は同居し互に協力扶助すべきものとすること」と
起草されている。ここで初めて憲法第 24条第 1項を受けた「協力」と旧民法
草案と同様の「扶助」という用語が記載されることとなった則。そしてその
後の民法改正要綱案では，一貫してこの用語がそのまま使用されることとなっ
た(3I)
民法改正要綱案は， 1946 (昭和 21)年 12月4日から第阿次案に基づいて法
制局の条文審査がはじめられ，翌 1947(昭和 22)年 l月 3日に説明が終了し，
その結果第五次案が整理され，これが英訳されて最高司令部に提出されて同年
2月中旬には第六次案が作成されたものの，最高司令部から|吋年5月3日まで
の審議は不可能だとの申入れがあり，急逮「日本間憲法の施行に伴う民法の応
急的措置に閲する法律」を立案して日本国憲法と同時に施行することとした。
最高司令部の担当主任はプレークモア氏であったが，第六次案には 40項目に
わたる修正意見が出され，同年7月7日やっと最終案(第八次案)を閣議にか
けることが了承された。そして，条文を口語体に書き下ろしたものが同年7月
15日に閣議決定され，同月 25日の国会に上程された。そして婚姻の効力に閲
しては，民法第 752条として「夫婦は同居し，互に協力扶助しなければならな
い」という幹事案そのままの法案となって(32) 同年 12月9日に民法改正法が
成立し，同月 22日に公布され， 1948 (昭和 23)年 1月 l日から施行されるこ
ととなった(問。
(29) 我妻編・前掲注(26)212頁。
(30) 我妻編・前掲注(26)217頁。
(31) 昭和 21年7月27日の起草委員第一次案，同月 29Uの起草委員第二次案，同月
30日の第2小委員会決議， I司年8月15日の法制審議会第2回総会決議，同月 19
日の臨時法制調査会総会原案，同年9月11日の司法法制審議会第3回総会決議な
どでそのまま承認されている。我妻編・前掲注(26)225-240頁。
(32) なお， 2004 (平成16)年の民法現代語化による改正では，第752条は， I夫婦は
同居し，互いに協力し扶助しなければならない」と変更されただけである。
(33) 我妻編・前掲注(26)6-9頁(村上朝一発言)。
-73一
法科大学院論集第 17号
2 幹事起草の民法改正要綱案の解釈
婚姻の人格的効果につき，堀内幹事及び来栖幹事が憲法第 24条第 1項に基
づく「協力」義務を明記したのは当然であるが，明治民法における「扶養」と
いう用語を廃して「扶助」という旧民法草案で使用されていた用語を採用した
経緯については明らかでなL、。その点については，起草者自身の説明はないも
のの， 1946 (昭和 21)年 10月23日の臨時法制調査会第3岡総会議事速記録
では，牧野英一委員と奥野健一幹事，牧野英一委員と中川善之助委員との興味
深いやり取りが記載されている。
まず，牧野委員は「協力扶助ということは内容はどういう風にお考えになっ
ているのかお伺いしたL、現行法と関聯して御説明願えばどういう風に違うの
か伺いたLリとの質問に対し，奥野幹事は「協力扶助といいますのは，その内
容としては勿論扶養の関係も包含しておりますが，更に夫婦生活の費用等に付
て，お互にその費用に対して共同的に負担する，或は又夫婦の財産制等に付て
12以下で規定しようとする，そういったような趣旨全体を含めて考えている
のでありまして，一般に夫婦聞の扶養の義務の関係，或は同居の義務の関係，
或はその外に婚姻の継続，必要な費用の負担，そういう風なもの総てを含んで
互に協力するという風な言葉で現している訳でありますJと回答している倒。
しかし，これでは「扶養」を「扶助」に変更した意味が明確でないため，牧
野委員が重ねて質問したところ，奥野幹事は， r民法上の扶接の義務というこ
とは，生活が出来ない場合に，その生活を扶養するということでありますが，
協力扶助という意味はそれより更に進んで積極的な意味をもっている，それを
含めて更に積極的な協力をして夫婦生活を持続していくという風に考えている
のではないかと思っておりますJと少し進んだ説明をなしており，これに対し
て牧野委員は， r結局要点はそこにありまするので，民法の規定にある現行法
の扶養の義務というものは相当に無愛想なものになっております。夫婦の間で
(34) 我妻編・前掲桟(26)266買。
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はあの扶養の義務という考え方だけでは尽すことの出来ないものである」と指
摘している倒
旧民法草案の作成過程では夫婦聞の経済的援助関係だけではなく事実的援助
関係も含めて「扶助」という用語を採用したのであるから，この牧野委員の指
摘は当然であろう。もっとも牧野委員の主張はそれだけでなく，親子聞でも
「扶養」でなく「扶助」であるべきとする方向に展開していくのであって，論
点がずれてL、く。中川善之助委員は，夫婦聞の協力扶助について，親子間との
区別から次のように答えている。「協力扶助という言葉は大変ょいと牧野先生
のお褒めに預ったのでありますが，協力扶助という言葉はその字がもっており
ますように相当広いニュアンスをもっており，その点が夫婦に付て大変大事で
あると思うのであります。煎じ詰めていくと法律上問題になる所は婚姻の費用
とか扶養であるとかいう大変とげとげしたことになりますが，併しその外にや
はり夫婦として，閉じ扶養するのにも夫婦として扶養する，同居するといって
も夫婦として同居するといったようなことが皆ここに含まれるのであると思う
のであります」制。この中川委員の回答は，それほど明快なものではないだろ
つ。
これに対して牧野委員は， 1"中川君は夫婦には同居の義務から割出される所
の協力扶助の義務があるというような意味の言葉をお使いになりましたが，そ
こからお互に日常生活を扶けるというようなことが段々出てくると思います」聞
と指摘しており，これは旧民法草案起草過程で考慮されたことと同旨であるよ
うに思われる。ただし，牧野委員は，親子聞の扶助義務に執劫に拘り，牧野修
正案によって，民法第 730条へと展開していくとととなる制。
(35) 我妻編・前掲注(26)266頁。
(36) 我妻編・前掲注(26)270頁。
(37) 我妻編・前掲注(26)273頁。
(38) 我妻編・前掲注(26)80頁以下。
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第3 民法752条の解釈論
1 並立的かつ機能的な解釈論の展開
1949 (昭和24)年に刊行された我妻栄『改正 親族・相続法解説」では，
民法第752条の協力扶助義務について，次のように説明されている。「協力し
扶助する，というのは，欝法の扶養の義務(奮790条)よりも虞く，新法の親
族の『扶け合い~ (730条)よりも強L、観念であるO 即ち，経済的にも，精神
的にも，協同一謹となって生活することを意味し，この義務の不履行について
は，家事審判所の審判を求めうる(家9条乙類 I号)J(3九すなわち，協力扶
助とは，経済的援助関係を意味する扶養よりも広い概念であり，かつ，道義的
援助関係を示している扶け合いよりも5郎、法的概念であるとされているのであ
るが，どのような側面において広いのかは明確にされていない。
しかし 1961(昭和田)年の我妻栄『親族法』においては， r夫婦は，精神的・
肉体的・経済的の終生にわたる協同体である。放に，同居し，協力し，扶助す
ることは，その本質の要請するところであって， 752条はこれを宣言したもの
である。従って，その同居・協力・扶助は，多分に倫理的な意味を有する。む
ろん，それぞれについて以下に述べるような法律的な効果も生ずる。しかし，
それは，根底に存する倫理的な本質から派生する法律的効果と理解すべきであ
る」としているのであり，先の扶養の概念よりも広いと指摘していた趣旨は，
「倫理的な本質から派生する法律的効果」を指していたのであろうか。
我妻説によれば，同居=肉体的関係での共同，協力=精神的関係での共同，
扶助=経済的関係での共同，という機能論が示されていることとなり，このよ
うな民法第752条に対する並立的かっ機能的解釈論は，明確で分かりやすいと
いえよう。現にその後に続く教科書や体系書の多くは，このような機能論をそ
(39) 我妻栄「改正親族・相続法解説J(1949年，日本評論社)62頁。
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のまま継承している H九もっとも，明治民法の解釈において，奥田義人は，
精神的あるいは事実的援助関係については道義に任せることとして実定法化し
なかったものと論じていた。しかしながら，選法第 24条は夫婦聞における平
等で相五的な協力関係の構築が重要だと規定したことを受け，改正民法では，
協力義務を明記し，かっ，扶助義務の用語に変更したのである。そうだとすれ
ば，民法第752条の解釈においても，協力義務は夫婦聞のあらゆる権利義務の
上位概念として相互的な精神的援助関係を規定しており，扶助義務は単なる経
済的援助関係を規定しているだけでなく，事実的援助関係も含んでいると解す
べきであろう。
2 並立的かつ機能的な解釈論の批判
同居協力扶助義務について，並立的かっ機能的な解釈輪安採用すると，協力
義務が規定しているのは，精神的援助関係あるいは精神的及び事実的援助関係
と理解することとなるだろう。そして，それが単なる道義的義務ではないとす
ると，協力義務違反に対する法的効果を検討しなければならないこととなる。
たとえば，民法第 752条の解説において， I夫婦聞の同居・協力及び扶助の義
務は夫婦関係の本質的義務であるから，これを規定する本条は強行規定である
といわねばならなL、。従って，本条に反する夫婦聞の約定は，その効力を主張
することは許されなし、。しかしながら，夫婦聞の各具体的事情は千差万別であ
るので，本条の違反または本条に反する約定の効力については，これ安一律に
律することは妥当ではなL、。犬婦関係の実を挙げ，夫婦の平和円満を期するた
めの本質的義務なのであるから，具体的事情の如何によっては，一時的には，
本条と異ることも亦やむを得ない場合もありうるし，また，本条に基く権利の
主張が却って権利の濫用と認められる場合もありうる。更に，本条に反する約
(40) その数は非常に多い。例えば，太田武男『親族法概説.](1990年，有斐閣)135 
頁，泉久雄「親族法J(1997年，有斐閣)91頁，深谷松男「現代家族法(第3版)J
(1997年，青林書院)47頁，有地亨『新版家族法概論J(2003年，法律文化社)89 
頁，久貴忠彦『親族法J(1984年，日本評論社)75頁，青山道夫・有地亨繍「新版
注釈民法 (21)J(1989年，有斐閣)358頁(黒木三郎執筆)などがある。
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定が強行法規に反するとしても，これを以て必ずしも公序良俗に反するものと
はいえない場合も起りうるであろう」附などとされている。
しかしながら，強行規定であるとしつつ，それに反する特約はかえって本条
の趣旨に合致する場合もありうるし，本条を遵守しようとすることがかえって
権利の濫用となる場合もありうるとするならば，あえて強行規定であると性質
決定する意味はないであろう。夫婦関係の多様性を寛容の精神をもって許容す
ることが重要であるとするならば，民法第752条に反する夫婦問の特約の効力
を否定するところから出発すべきではないだろう。このような理解の延長線上
にある学説においても，協力義務について， rこの義務は，本来かなり袖象的・
観念的色彩の強いものというべく，その具体的内容は夫婦によって全くさまざ
まである。したがって，夫。妻それぞれの資力・職業など一切の事情を考慮、し
て各個に個別的に判断するほかない。(中略)ただ，理論的には布のようにい
いうるとしても，実際上は協力議務だけを単独にとりあげてその履行が請求さ
れる例はきわめて稀であるし，また実効も薄いと考えられるJ<42lとされている
のであって，有意味な解釈論とはいえないように思われる。
また，同居協力扶助義務について，協力義務が精神的及び事実的援助関係を
規定しているとする学説の中には，協力義務は夫婦分業体制を念頭に置いてい
るとし，夫婦聞の夫婦分業義務を指しているとするものがある。しかし，分業
合意に反した場合に協力義務違反になると解するのは，長期にわたる夫婦聞の
役割分担を極めて固定的かっ拘束的に解することとなり，長期にわたって梁軟
に協力し合うとする協力義務の本質と矛盾することとなる。そのような硬直的
な解釈は行わないとしても，同居義務違反や扶助義務違反と同程度の具体的な
議務連反が観念できなくなってしまう以上，協力義務が分業義務を指している
と理解するのは法的に意味がないこととなってしまうであろう。
(41) 中川善之助費任編集『設縛親族法(上).110950年，有斐閣)178頁(於保不二雄
執筆〉。
(42) 久貴・前掲注(40)7頁。内由貿「民法IV.I(2002年，東大出版会)2頁では，
協力義務は，理念的色彩の強い義務であって，協力を拒否しつづければ離婚原因と
なりうるという限りで法的意味を持つにすぎないものとしている。
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なお，鈴木禄弥「親族法講義Jでは，基本的に機能的解釈を施しながらも，
以上のような理論的難点を回避するために，協力義務は「相互の面倒見的な援
助関係」を指しているものとし，具体的な生活事実面での援助関係をその機能
として捉え醸している (4ヘこれは非常に鋭い指摘であるが，やはり同居義務連
反や扶助義務違反と同程度の具体的な義務違反が観念できなくなってしまう以
上，協力義務が事実的な援助関係を指していると理解するのは法的にあまり意
味がないこととなってしまうのではないだろうか。そうだとすれば，事実的援
助関係は，協力義務に含めて考えるより，旧民法草案のように扶助義務に含め
て考えるほうが妥当であろう刷。
3 立体的かつ規範的な解釈論の展開
他方，民法第752条をより立体的かっ規範的に解釈しようとする学説もある。
1958 (昭和33)年に刊行された中川善之助『親族法(上)Jlは，民法第752条
が定める協力義務について，次のように説明している。「協力義務という観念
は旧法にははっきり規定されていなかった。旧法は同居義務(旧789)と扶養
義務(旧790)だけを規定したが，この両者はいって見れば鉄道のレールのよ
うなもので，夫婦生活の骨子をなすものではあるが，それだけでは役に立たず，
枕木とかパラスがあって初めて 2本のレールは正しい位置を保ち，その機能を
発揮しうるのである。従って旧法の下にあっても，同居や扶養の問題を解決す
るためには，協力の観念がいつも解釈者の心の底には潜み，それによって同居・
扶養の規定が正しい適用を可能ならしめていたのであり，新法の同居・扶助等
もやはり協力的な同居，協力的な扶助でなければならないわけである。もちろ
ん協力というのは同居や扶助を修飾する形容詞的性格においてだけ理解さるべ
(43) 鈴木禄弥『親族法講義J0988年，創文社)31頁。
(4) 鈴木博人「同居・協力義務の権利的構成J婚姻法改正を考える会編『ゼミナール
婚姻法改正J0995年， 日本評論社)85頁以下では，機能的解釈論に立って，同居
義務・協力義務を権利的に再構成している。これも卓見であると思われるが，同居
請求権と協力請求権とは，権利性の抽象度にレベルの差異があるはずであって，同
列に論じるのは妥当ではないように恩われる。
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きではなく，協力プロパーの行為も無数にある。しかし概言すれば，同居・扶
助は形に，協力は心にウェイトがおかれてあるといえようJ'4九
また，石川利夫「家族法講義(上)Jでは， r夫婦の扶助義務は，いわゆる扶
養義務 (877条〉の観念とは異なる。扶養の観念は，一方の生活困難を前提と
する生活の扶助であるが，夫婦聞の協力扶助はこのような前提を必要とせず，
生活のすべてにわたった経済的のみならず精神的・人格的に相侍り相助けると
いう閣係である。相手の生活を自分の生活として保障することであり，夫婦間
の子を含む夫婦共同生活に必要な衣食住の資を供与し合うということである。
なお，これは親族の助け合い義務 (730条〉より強い観念であるといえるJ仰
というのも同趣旨であろう。
これらのような説明は，協力義務を同居・扶助義務の上位概念と設定し，民
法第 752条を立体的に解釈しているものといえよう。もっとも中川扶養理論は，
扶助議務について，やはり経済的援助義務であるとしつつ，夫婦閣の扶養義務
と親族的扶養義務とはその内容の広さと深さが異なるものとし，前者を生活保
持義務・後者を生活扶助義務として区別する方向に解釈論を展開した(4九そ
うだとすると，中川扶養理論においては，同居義務及び扶助義務の上位概念と
して，夫婦問での精神的援助関係が基底されているとともに，協力義務のプロ
ノfー の内容として，事実的援助関係が措定されているものと解しでも不当では
ないであろう。
しかしながら，前述したとおり，旧民法草案における「扶助Jの概念は，経
済的援助関係だけでなく，事実的援助関係をも含めて考えられていたのであっ
て，民法第752条における「扶助」の概念も同様に考えてもおかしくはないは
(45) 中川善之助「親族法(上)J(1958年，青林書院)224頁。ただし，このような立
体的解釈にも異論があり，同居義務は不要であるし，協力義務も法律問題とはなら
ないとするため，結局lま，夫婦問の扶養義務だけを残せば足りるとの学説もある
(我妻栄=立石芳枝『親族法・相続法(法律学体系コンメンタール篇)J (1952年，
日本評論社)97-98頁)。これが最も機能論的な立法論かもしれない。
(46) 石川利夫「家族法講義(上)J(1977年，評論社)101頁。
(47) 中川・前掲注(45)226頁以下。
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ずである。そのように解するとするならば，民法第752条に定める協力義務は，
憲法第 24条第 l項を受けて，精神的援助関係が夫婦関係においては不可欠で
あることを規範的に示したものであって，そこに具体的な義務違反行為を措定
しなければならないものではないと現解することができる。
なお，鍛冶良堅「親族法講義」では， I協力の内容に関しては，とくに憲法
の精神が尊重されなければならない。憲法24条は， ~婚姻は，・…・・夫婦が同等
の権利を有することを碁本として，相互の協力により，維持されなければなら
ない」と規定する。夫婦聞におのずから分業が生ずるのはやむをえないとして
も，主婦天職論的観念で家事・育児を妻にのみおしつけることは許されない。
また，嫁・しゅうとの不和を放置したため婚姻生活は継続しがたくなった場合
は，破綻の責任は夫にあるというべきであろう。扶助義務のうち経済的給付に
関する部分は，民法760条の婚姻費用の分視の問題として処理されるから，こ
こでの扶助は，経済的給付をともなわないものということになる。結局，病気
の看病などごく限られたものを意味するというほかなく，そうであれば扶助と
協力とを分かつことにほとんど意味がないともいえるJ側としているのである
が，旧民法草案の作成経過に鑑みれば， I扶助」の意味をそこまで制限的に解
する必要はないであろう。
4 立体的かつ倫理的な解釈論からの帰結
民法第752条における同居・協力・扶助義務について，立体的かっ規範的に
解釈するとなると，協力義務を倫理的かっ規範的な概念として，同居義務及び
扶助義務はその協力義務のもとに具体化された個別義務であると理解するなら
ば，それらが限定的なものである必然性はなくなる。もっとも民法第752条に
おける同居・協力・扶助義務を並立的かっ機能的に考えた場合，本質的で重要
な機能を有するものを列挙したと解するのであれば，これらの義務が限定列挙
(48) 鍛冶良竪「親族法講義(改訂版)J(1996年，啓文堂)43頁。
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であるとする必然性はないであろう刷。
ところで，婚姻の効果意思について定型的意思説を採用すれば，効果意思に
は同居・協力・扶助をなす意思を含んでいなければならないこととなり，これ
に同居義務のコロラリーとして貞操義務も含まれることとしても，民法第 752
条は限定列挙であると解さなくてはならないだろう。そうでないと，婚姻の効
果意思の有無は永遠に定まらないことになりかねないからである。しかしなが
ら，旧民法草案の作成過糧あるいは現行民法への改正過程に照らして考えると，
民法第 752条を限定列挙であるとする発想はなかったものと考えられる。しか
も民法第 752条の解釈においては，一方では，それを強行規定であると性質決
定しながらも，他方でほ，かなり融通無碍な解釈がまかり通っているのである。
旧民法草案の作成過程あるいは現行民法への改正過程に照らして考えると，
民法第 752条において最も重視されるのは，同居義務や扶助義務という具体的
な義務でなく，むしろ倫理的な性格を有している協力義務だったのではなL、か
と思われる。そうだとすると，民法第 752条の性質決定から直ちに規範的な帰
結が導けるわけでもないこととなろう。ただし，婚姻の効果意思に関する議論に
おいては，近年，定型的意思説を前提として同居義務や扶助義務をその具体的
な内容とする解釈論が有力となっているのであるが，むしろ協力義務という本
来倫理的かっ抽象的な義務を中心とする婚姻の効果意思を観念するほうが，少
なくとも立法趣旨に照らして妥当だとの帰結も導きうることとなる。婚姻の効
果意思の理解に関しては，今後さらに検討し直すべき余地があるものと考える。
※本稿は， 2015年11月6日に脱稿したものであるが，脱稿後に大村敦志教授の『民法
読解親族編~ (2015年12月25日，有斐閣)が刊行された。同書58頁ないし 65頁が
民法752条の解説となっており，筆者が見落としていた点も指摘されているが，一部
筆者の枠組と同様な考え方を示されている。本来なら本稿を修正すべきところである
が，どこまでを大村教授の考え方・に依拠したのか不明となってしまうため，あえて
20日年 11月6日段階の原稿のままで公表させていただくこととする。
(49) 林信雄「夫婦の同居協力義務」中川|善之助教授還暦記念『家族法大系E婚姻」
(1959年，有斐閣)172頁。
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